Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A{enzeichen: 1 APR 57/R8?
Pundesarbeitspgericht 1. Senat Reschluf vom 12, Mirz 1084
- 1 ARR &57/82 o

1. Arbeitsgericht PeschluB vom 4. Mdrz 1082
Monchengladbach - 1 BV L4/82 -

1T. Landesarbeitsgericht Beschluf vom 30. Juli 1982
Diisseldorf - 2 Ta PV 27/82 -
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Fntscheidunpgsstichwort:

Mitbestimmung bei Provisionen

Orcetz: RetrVG § 87 Abs., 1 Nr. 10 und 11

[Leitsitze:

1. Der Senat hdlt an seiner Entscheiduneg vom 28. Juli

(PAG 3¢, 1 = AP Nr. 2 za & 87 RetrVG 1072 Provision)
fest, wonach ein dem Akkord- und Pririenlohn verpgleichba-
res leistunegsbezogenes FEnleelt im Sinne von & 87 Abs.
Hr. 11 RetrVC nur eine Vergiitunegsform i=st, bei der eine
"Leistung" des Arbeitnehmers, gleicheiiltip, worin diese
besteht, remessen und mit einer Fezupsleistung verpgli-
“chen wird, und bei der sich die Hohe der Vergiitung i
irpendeiner Ueise nanch dem Verhiltnis der Leistung

Arbeitnehmers zur PBezufsleistuneg bemift.

[X®]

scheidung vom 20. Mirz 1277 (BAG 29, 102 = AP lNr.
5 87 BetrVUG 1972 Provision) gibt der Senat auf.

3. Ist ein Provisionssystem derart auspesteltlet, daf mit
dem AbschluR eines bestimmten Geschiftes auch eine be-
stimmte 7Zahl von Provisionsnunkten verdient wird und daRB
jeder Provisionspunkt einkeitlich mit einem bestimmten
DM-Petrap vergiitel, wird, so unterliert die Festlesune der
Purktezahl fiir iedes Gnschﬁrt depr Mitbestimmung des
trieberates nach £ 87 Aha. 1 Mr. 10 PatrVG., Nie Restim-
mung des DM-PRetraces je ProvisionspunktL ist mitbestim-

mungsfrei.
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. Die reine Ah=schlufprovision ist kein verpleichbares lei-
stungsbezorenes Entrelt im Sinne von & 87 Abs. 1 lir.
RelrVG. Seine pepenteilipge Rechisansicht aus der Fnt-
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1 ABR 57/82

2 Ta BV 27/82 Dusseldorf

Verktindet am Im Namen dﬂS“ﬂlkeS!

13. Mirz 1984

Ude, Beschiufl
Angestellte .
"als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschidftsstelle

pPP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

. miindlichen Aphdrung vom 13. Mip, 1984 durch den Prisidenten
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Professor Dr. Kissel, die Richter Dr. Seidensticker und
Matthes sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Rust und Muhr

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrats
wird der BeschluB des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf vom 30. Juli 1982 - 2 Ta BV 27/82 -
teilweise aufgehoben.

Auf die Beschwerde des Gesamtbetriebsrates wird

der BeschluB des Arbeitsgerichts Mdnchengladbach
vom 4, Mdrz 1982 - 1 BV U4/82 - teilweise abge-
dndert und insgesamt wie folgt neu gefaft:

Es wird festgestellt, daB die Festlegung des
DM-Wertes je Provisionspunkt innerhalb der Pro-
visionsregelung der Antragstellerin fiir die im
Vertrieb tidtigen Mitarbeiter nicht der Mitbe-
stimmung des Gesamtbetriebsrates unterliegt.

Im librigen wird der Antrag zuriickgewiesen.

Die weitergehende Beschwerde und Rechtsbeschwerde
des Gesamtbetriebsrates werden zuriickgewiesen.

V on Recht s wegen!
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A. Die Antragstellerin verkauft und vermietet Kopierautomaten.

znyosad

Sie beschéftigt in zwdlf Betrieben etwa U50 Arbeitnehmer. Der
Antragsgegner ist der fiir das Unternehmen der Antragstellerin

gebildete Gesamtbetriebsrat.

Die von der Antragstellerin im AuBendienst beschidftigten
Mitarbeiter, die "Vertriebsbeauftragten”", erhalten fiir ihre Ta-
tigkeit u.a. eine Vergiitung, die von der Antragstellerin als
"Provision" bezeichnet wird. Dye Zahlung dieser Provisionen wird
flir die einzelnen Gruppen der Vertriebsbeauftragten unterneh-
menseinheiplich geregelt und jeweils in einem Anhang zum Anstel-
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lungsvertrag mit den Vertriebsbeauftragten vereinbart.

In der "Provisionsregelung fiir Gebietsverkaufsleiter-Grof-
kunden" in der fiir 1982 geplanten Fassung heiBt es beispielsweise

im einzelnen wie folgt:

In Ergédnzung zu § ... des Anstellungsvertrages
... Wwird folgende Provisionsregelung festgesetzt:

1. Ihre Verkaufsgebiets-Nr. lautet:
2. Die einzelnen Modelle und Vertragsarten wer-
den wie folgt bewertet:

siehe Anlage

3. Ausgenommen von dieser Provisionsregelung sind
folgende Kunden ...

4, Der Wert pro Punkt betrigt DM 135,00.

5. Die Punktzahl je Ger#dt ist variabel und kann
im Laufe des Jahres entsprechend der Notwen-

digkeit (Produktmix, Budget) gedndert werden;
sie darf jedoch in ihrer Gesamtheit 100 %

nicht unterschreiten.
6‘ . o °

.Es folgen Bestimmungen iiber die Zahlung der Provision in
Urlaubs- und Krankheitsf&dllen, bei der Einrdumung von Sonderkon-
ditionen, beim Austausch von Gerdten und Vertragsédnderungen sowie
Abrechnungsbestimmungen. In der zu Ziff. 2 erwdhnten Anlage wer-
den fiir die einzelnen Geritetypen sowohl fiir deren Verkauf als
auch fiir deren Vermietung tiber 12, 24, 36 und 48 Monate bestimmte
Punkte in der GréRenordnung zwischen 10,8 und 0,1 ausgewiesen.

Unter der Punktetabelle befindet sich folgender Vermerk:

Der Kalkulationsbasis von 100 % Umsatzerfiillung
sind 22 Punkte gleichzusetzen.

ilber die geplanten Provisionsregelungen hat die Antrag-.
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stellerin mit dem Gesamtbetriebsrat verhandelt. Dieser hat im
Juli 1981 die Verhandlungen fiir gescheitert erklirt und die Er-
richtung einer Einigungsstélle betrieben. Er hat in den zundchst
fortgesetzten Verhandlungen am 21. Dezember 1981 die von der An-
tragstellerin ihm bisher vorgelegten Unterlagen als unzureichend
erkldrt und darauf bestanden, daR nunmehr die Einigungsstelle
angerufen werde. Er hat erkldrt, daR es im Einigungsstellenver-

fahren auch um die Festsetzung der Provisionssidtze gehe.

Die Antragstellerin hat daraufhin im Januar 1982 das vor-
liegende Verfahren anhdngig gemacht. Sie ist der Ansicht, daB die
Provisionssdtze, die sich nach ihren Regelungsentwiirfen aus den
Punktzahlen der einzelnen Verkaufsobjekte und der Wertfestsetzung
pro Punkt zusammensetzen wiirden, nicht der Mitbestimmung des Ge-

samtbetriebsrates unterligen. Sie hat beantragt

festzustellen, daR dem Gesamtbetriebsrat bei
der Festsetzung der Provisionssdtze im Rah-

men der mit dem Gesamtbetriebsrat zu vereinba-
renden Provisionsregelungen fiir die im Vertrieb
titigen Mitarbeiter ein Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG nicht zustehe.

Der Gesamtbetriebsrat hat beantragt, den Antrag zuriickzu-

weisen.

Er hat einmal die Ansicht vertreten, dieser Antrag sei un-
zulidssig. Er sei zu unbestimmt und es fehle ihm am Rechtsschutz-
interesse. Im librigen stehe ihm hinsichtlich der zu zahlenden
Provisionen ein Mitbestimmungsrecht zu, da es sich dabei um lei-
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Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben dem Antrag
stattgegeben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde"verfolgt der
Gesamtbetriebsrat seinen Abweisungsantrag weiter, wdhrend die

Antragstellerin um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde bittet.

B. Die Rechtsbeschwerde des Gesamtbetriebsrates ist teilweise

begriindet.

I. Der Antrag ist zulissig.

1. Der Einwand der Rechtsbeschwerde gegen die Zulidssigkeit des

vorliegenden Verfahrens iiberhaupt ist nicht begriindet.

DaB liber das Bestehen oder Nichtbestehen von Mitbestim-
mungsrechten des Betriebsrates in einem BeschluBverfahren ent-
schieden werden kann, auch bevor die Einigungsstelle tdtig ge-
worden ist und einen Spruch gef#llt hat, entspricht der st&ndigen
Rechtsprechung des Senats (vgl. zuletzt BeschluB vom 6. Dezember
1983 - 1 ABR U3/81 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Daran ist

festzuhalten.

2. Der Antrag ist ausreichend bestimmt.

a) Der Senat hat wiederholt entschieden, daB in einem Be-
schlufiverfahren auch die Frage zur gerichtlichen Entscheidung
gestellt werden kann, ob einzelne Detailfragen einer zu regelnden
Angelegenheit von einem - im iibrigen méglicherweise unbestrit-

tenen - Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates gedeckt werden
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(vgl. den genannten BeschluB vom 6. Dezember 1983 sowie den Be-
schluB vom 16. Mirz 1982, BAG 38, 148 = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG
1972 Vorschlagswesen; vom 22. Dezember 1981, BAG 37, 255 = AP Nr.
7 zu § 87 BetrVG 1072 Lohngestaltung; vom 16. August 1983 - 1 ABR
11/82 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen, und
vom 13. September 1983 - 1 ABR 32/81 - zur Verdffentlichung

vorgesehen).

Im vorliegenden Falle ist unter den Beteiligten im Streit,
ob der Betriebsrat hinsichtlich der "Provisionss&tze" im Rahmen
der zu vereinbarenden Provisionsregelung ein Mitbestimmungsrecht
hat. Bei diesen Provisionssitzen handelt es sich, wie auch die
Antragstellerin ausdriicklich erklidrt, um die Punktzahlen der
einzelnen Verkaufsobjekte und um die Festsetzung des Punktwertes
selbst. Von diesen beiden Gr&fRen ist die HShe der an die Ver-
triebsbeauftragten zu zahlenden Provision abhingig. Die Zahl der
verdienten Punkte richtet sich nach dem verkauften oder vermie-
teten Objekt sowie bei einem Mietvertrag nach der Dauer der
Mietzeit. Die HShe der Provision ergibt sich aus der Gesamtzahl

der verdienten Punkte multipliziert mit dem DM-Betrag fiir einen
Punkt.

Damit ist eine konkrete Streitfrage zur Entscheidung ge-

atellt.

b) Die Antragstellerin begehrt die Feststellung, daB dem Ge-
samtbetriebsrat kein Mitbestimmungsrecht "nach § 87 Abs. 1 Ziff.
11 BetrVG" zusteht. Diese Formulierung im Antrag beinhaltet keine
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Beschrinkung des Antrages selbst, ist vielmehr nur Teil der An-
tragsbegriindung. Die Antragstellerin geht offensichtlich davon
aus, daB ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates iiber diese
Provisionssitze sich nur aus § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ergeben
kﬁnne. Ihr gesamtes Vorbringen macht jedoch deutlich, daf sie ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates hinsichtlich der Provi-
sionssédtze liberhaupt verneint und nicht bereit ist, dem Gesamt-
betriebsrat ein solches Mitbestimmungsrecht deswegen einzuriumen,
weil es sich aus einer anderen Vorschrift des Betriebsverfas-
sungsgesetzes, etwa aus § 87 Abs. 1 Nr. 10, ergeben kdnnte. Die
-Angabe der gesetzlichen Bestimmung im Antrag ist daher ohne Be-
deutung. Sie hindert insbesondere den Senat nicht an einer Prii-
fung, ob sich das vom Gesamtbetriebsrat geltend gemachte Mitbe-
stimmungsrecht aus einer anderen gesetzlichen Vorschrift ergeben

kann.

3.a) Das Rechtsschutzinteresse ist gegeben. Der Gesamtbetriebsrat
hat anl&Blich der Anrufung der Einigungsstelle erkldrt, daR es im
Einigungsstellenverfahren auch um die Festsetzung der Provi-
sionssidtze gehe. Er hat sich damit ernsthaft des Rechtes beriihmt,
bei der Festsetzung dieser Provisionssdtze mitbestimmen zu k&n-
nen. Die von der Antragstellerin erbetene Entscheidung ist ge-
eignet, zwischen den Betriebspartnern Klarheit dariiber zu schaf-
fen, ob dem Gesamtbetriebsrat das in Anspruch genommene Mitbe-

st immungsrecht zusteht oder nicht.

Wenn die Rechtsbeschwerde geltend macht, der Gesamtbe-

triebsrat habe niemals ausdriicklich ein Mitbestimmungsrecht hin-
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sichtlich des DM-Wertes fiir den einzelnen Provisionspunkt geltend
gemacht, so folgt daraus nicht, daB insoweit ein Rechtsschutz-
interesse fiir die von der Antragstellerin begehrte Entscheidung
nicht besteht. Der Gesémtbetriebsrat macht ein Mitbestimmungs-
recht hinsichtlich "der Provisionssitze" geltend. Er hat in der
Verhandlung vor dem Senat darauf verwiesen, daf ein Mitbestim-
mungsrecht {iber die Zahl der Provisionspunkte je Vertrag und Ge-
schidft keinen Sinn gebe, wenn nicht gleichzeitig der DM-Wert je
Provisionspunkt geregelt werde. Gegenteiliges 14Bt sich auch
seinem gesamten Vorbringen nicht entnehmen. Damit beriihmt sich
der Gesamtbetriebsrat eines Mitbestimmungsrechtes auch hinsicht-

lich des DM-Wertes je Provisionspunkt.

b) Die Betriebspartner haben iiber die fiir 1982 geplante Pro-
visionsregelung verhandelt. Daraus kann jedoch nicht hergeleitet
werden, mit Ablauf des Jahres 1982 habe sich der Streit der Be-
teiligten erledigt. Es ist nichts dafiir ersichtlich, daR die An-
tragstellerin an ihre Vertriebsbeauftragten keine Provisionen
mehr zahlen will oder daB sie diese Provisionen nach einem
grundlegend anderen System bemessen will. Auch fiir die Zukunft
bleibt daher der Streit der Beteiligten dariiber bestehen, ob und
inwieweit der Gesamtbetriebsrat bei der Festsetzung der Provi-
sionssitze innerhalb einer solchen von der Antragstellerin ge-

planten Provisionsregelung mitzubestimmen hat.
IT. Der Antrag der Antragstellerin ist nur zum Teil begriindet,

1. Das Landesarbeitsgericht hat ein Mitbestimmungsrecht des

JLaw — Gesetze und Urteile

Available on the
Ec;ste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYP$a8 HYIN JF eLY §§ YOBU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[IA ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Gesamtbetriebsrates hinsichtlich der Provisionssidtze verneint. Es
hat ausgehend von der zweiten Provisionsentscheidung des Senats
vom 28, Juli 1981 (BAG 36, 1 = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Pro-
vision) darauf abgestellt, daB die von der Antragstellerin an die
Vertriebsbeauftragten gezahlten Provisionen kein dem Akkord- und
Prémienlohn vergleichbares leistungsbezogenes Entgelt im\Sinne

von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG seien.

Mit dieser Begriindung hat das Landesarbeitsgericht iiberse-
hen, daB "Provisionssdtze" innerhalb eines Provisionssystems
nicht ausschlieRlich oder notwendig "Geldfaktor" im Sinne von
§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG sind, ihnen vielmehr - je nach Ausge-
staltung des Provisionssystems - auch die Funktion zukommen kann,
das Provisionssystem im einzelnen auszugestalten und damit zu
bestimmen, ob und in welcher Weise einzelne THtigkeiten im Ver-
trieb zur Zahlung von Provisionen filhren sollen und in welchem
Verh&ltnis die einzelnen Provisionen zueinander stehen sollen. In
dieser Funktion kénnen Provisionssdtze auch Teil der betriebli-
chen Lohngestaltung sein und damit der Mitbestimmung des Be-
triebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG auch dann unterliegen,
wenn die gezahlten Provisionen kein leistungsbezogenes Entgelt im
Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG sind. Schon dieser Rechts-

fehler ndtigt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung.

Der Senat kann jedoch in der Sache selbst abschlieBend ent-

.scheiden.

2. Hinsichtlich des DM-Wertes je Provisionspunkt steht dem Ge-
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samtbetriebsrat ein Mitbestimmungsrecht nicht zu. Die von der
Antragstellerin an ihre AuBendienstmitarbeiter gezahlte Provision
ist kein vergleichbares leistungsbezogenes Entgelt im Sinne von

§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG.

a) Der Senat hat in seiner zweiten Provisionsentscheidung vom
28. Juli 1981 (aa0) ausgesprochen, daB ein dem Akkord- und Pré-
mienlohn vergleiphbares leistungsbezogenes Entgelt im Sinne von
§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG eine Vergiitungsform ist, bei der eine
"Leistung" des Arbeitnehmers, gleichgiiltig worin diese besteht,
gemessen und mit einer Bezugsleistung verglichen wird, und bei
der sich die Hdhe der Vergiitung in irgendeiner Weise nach dem
Verhdltnis der Leistung des Arbeitnehmers zur Bezugsleistung be-
miBt. Er hat in dieser Entscheidung weiter ausgesprochen, daB die
im Versicherungsgewerbe an Aufendienstmitarbeiter gezahlten An-
teils- und Leitungsprovisionen daran gemessen kein leistungsbe-

zogenes Entgelt seien, weil es an einer Bezugsleistung fehle.

Diese Entscheidung hat im Schrifttum tiberwiegend Zustimmung
gefunden (vgl. die Anm. zu dieser Entscheidung von Schulze-
Osterloh AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Provision, Gaul in EzA § 87
BetrVG 1972 Leistungslohn Nr. Y4 und L8wisch in SAE 1982, 118 so-
wie Heuking, "Provisionen als Entgelte im Sinne von § 87 Abs. 1
Nr. 11 BetrVG ?" in DB 1982, 279). Kritisch zu dieser Entschei-
dung haben sich geiduBert Hanau ("Analogie und Restriktion im Be-
triebsverfassungsrecht" in Festschrift fir Gerhard Miiller, 1981,
S. 69, 185), Moritz (Mitbestimmung des Betriebsrats bei Lei-
stungsvergiitungen - insbesondere bei Provisionsregelungen, AuR
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1983, 97) und Pornschlegel (Begriff und Systematik leistungsbe-
zogener Entgelte, AuR 1983, 193, derselbe in Anmerkung zur Ent-

scheidung des Senats vom 13. September 1983 in AuR 1984, 92).

b) Hanau wirft dem Senat vor, seine Definition der vergleich-
baren leistungsbezogenen Entgelte erfasse nur "gleiche" Entgelte,
also letztlich nur den Akkord und die Prédmie. Das trifft nicht

Zu,

§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG spricht nicht schlechthin von
leistungsbezogenen Entgelten und nennt Akkord und Prdmie nur als
Beispiele dafiir, sondern greift Akkord und Pridmie als zwei Forpen
leistungsbezogener Entgelte heraus und unterwirft der Mitbestim-
mung des Betriebsrates andere leistungsbezogene Entgelte nur in-
soweit, als diese mit Akkord und Pr&@mie vergleichbar sind. Was
das Wesentliche von Akkord und Prdmie ist, hat der Senat in der
Entséheidung vom 28. Juli 1981 ausgesprochen. An dieses gemein-
same Merkmal ist bei der Priifung der Frage anzukniipfen, ob andere
leistungsbezogene Entgelte mit diesen beiden Lohnformen ver-
gleichbar sind. Der in § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG verwendete
Begriff der Prémie meint keine arbeitswissenschaftlich pridzise
umschriebene und definierte Lohnform, sondern Lohnformen, wie sie
zur Zeit des Erlasses des Betriebsverfassungsgesetzes unter der
Bezeichnung "Pr&mie” {iblich und bekannt waren. Der Gesetzgeber
hat das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nicht nur auf diese
bekannten und als Pré@mien bezeichneten Lohnformen erstreckt,
sondern auch weitere leistungsbezogene Entgelte unabhidngig von

ihrer Ausgestaltung und Benennung im einzelnen erfassen wollen,
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sofern sie nur im Grunde mit Akkord und Prdmie vergleichbar sind.

Nur wenn man - wie Hanau es letztlich tut - schon die Pré&mie
so definiert, wie es der Senat in seiner Entscheidung vom 28.
Juli 1981 fiir vergleichbare leistungsbezogene Entgelte getan hat,
ist es richtig, daB letztlich nur diese "Pridmie" nach § 87‘
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG mitbestimmungspflichtig ist. Daraus folgt
jedoch nicht, daB diese Vorschrift vom Senat restriktiv ausgelegt
worden ist. Die von Hanau geforderte extensive Auslegung liegt
ddann vielmehr schon in der Definition des Senats der vergleich-
haren 1eistungsbeiogenen Entgelte. DaR diese Definition weit ist
und nicht nur Prédmien im {blichen Sprachgebrauch, sondern auch
andere leistungsbezogene Entgelte umfaBt, hat Léwisch (aa0O) dar~
gelegt und ist dem Senat in anderen Verfahren iiber Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrates bei einem sog. Quotenbonus und
Abbauverhinderungsbonus bekannt geworden. Das sind Entgeltformen,
die jedenfélls im iiblichen Sprachgebrauch nicht als Pré&mien be-

zeichnet werden.

Moritz und Pornschlegel machen anhand eingehender Unter-
suchungen der Entwicklung von Leistungsléhnen auch und gerade im
Angestelltenbereich deutlich, daR die Praxis immer mehr lei-
stungsorientierte Lohnformen entwickelt hat, zwischen denen kein
grundlegender Unterschied festgestellt werden kénne, so dafB wegen
der Gefahren der Leistungsvergiitung das Mitbestimmungsrecht auf
alle leistungsbezogenen Vergiitungen ausgedehnt werden miisse. Mo-
ritz sieht zwischen der Provision, die er als reine am Umsatz

orientierte Vergiitung versteht, und den auch im AuRBendienst immer
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mehr gewdhrten Prémien zwar einen Unterschied, meint aber, beide
‘Vergﬁtﬁngssysteme seien austauschbar und schon aus diesem Grunde
biete sich eine einheitliche Mitbestimmungsregelung an. Da auch
Zeitlohn immer verstirkter leistungsbezogene Elemente aufweise,
miisse § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ebenso ausgelegt werden wie § 87
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG. Die Ausgliederung der Entgelththe in Nr. 10
sei nur durch eine wilikﬁrliche Trennung der ineinander iiberge-

henden Lohnformen mdglich.

Auch das vermag nicht zu iliberzeugen. Soweit dem Senat vor-
gehalten wird, er habe die Entwicklung zu immer leistungsori-
entierteren Entgeltformen nicht erkannt und nicht beriicksichtigt,
wird der Senat falsch verstanden. Alle diese Entgeltformen sind
leistungsbezogene Entgelte. Der Senat hat in seiner Entscheidung
vom 28. Juli 1981 ausdriicklich ausgesprochen, daB es gleich-
giiltig sei, worin die gemessene und fiir die Vergiitung relevante
"Leisﬁung" des Arbeitnehmers bestehe. Leistungsbezogene Entgelte
sind daher nicht nur diejenigen Lohnformen, bei denen die ei-
gentliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, sein Kraftaufwand,
die Geschwindigkeit seines Handelns, seine Geschicklichkeit oder
sonstige arbeitsrelevante Fﬁhigkeiten gemessen und ausschlieBlich
die Hohe der Vergiitung bestimmen. "Leistung" im Sinne der Defi-

~nition des Senats kdnnen auch andere GréBen sein, die vom Ar-
beitnehmer nur in begrenztem Umfange beeinfluflbar sind, weil sie
auch von technischen oder organisatorischen Vorbedingungen und

..sonstigen Umstidnden abhidngen. "Leistung" im Begriff des lei-

| stungsbezogenen Entgeltes kann daher auch der bloBe "Erfolg" ei-

ner Tadtigkeit des Arbeitnehmers sein, selbst dann, wenn er nur

B JLaw - Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
..... , Uber 100.000.Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS o

©/8 §§ YorU YURQUI)R( S[ PUIS SUN[WWESS[I2)1() IP J[I9 [, YONY :SIOMUTH

1zyasal8 DYIN P


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-1l

mittelbar auf die T&dtigkeit des Arbeitnehmers zuriickgefiithrt wer-
den kann. Gerade aus diesen Erwdgungen heraus hat der Senat in
der genannten Entscheidung auch die Anteils- und Leitungsprovi-
sion als leistungsbezogenes Entgelt angesehen, obwohl die ver-
glitungsrelevante Grofe, der Erfolg des unterstellten AuBen-
dienstmitarbeiters, nur mittelbar auf die Tdtigkeit des Organi-

sationsleiters bzw. Inspektors zuriickzufiihren war.

Diese Leistungsbezogenheit aller dieser Entgeltformen allein
reicht jedoch nicht aus, um die in § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG
ndher geregelten Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates eingrei-
fen zu lassen. Der Gesetzgeber hat nicht alle leistungsbezogenen
Entgelte diesem Mitbestimmungsrecht unterstellt, sondern nur
diejenigen Formen, die zus&tzlich auch mit dem Akkord und der
Primie vergleichbar sind. Dazu geniigt es nicht, daB sich die
Vergiitung liberhaupt nach der so beschriebenen "Leistung" des Ar-
beitnehmers bestimmt. Voraussetzung ist vielmehr weiter, daR
diese Leistung zu einer Bezugsleistung in Beziehung gesetzt wird,
und erst das Verh&dltnis der Leistungen zur Bezugsleistung das

l.Leistungsentgelt in seiner H6he bestimmt.

Eine andere Frage ist es, ob eine solche Unterscheidung in-
nerhalb ailer leistungsbezogenen Entgeltformen im Hinblick auf
mégliche Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates sinnvoll und
sachlich gerechtfertigt ist. Wenn es zutrifft, daB die einzelnen
Formen leistungsbezogener Entgelte weitgehend austauschbar und
die {lberginge zwischen ihnen flieBend sind, mag es im Hinblick

auf die‘allen Formen leistungsbezogener Entgelte innewohnende
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Lohnanreizfunktion erwiinscht oder geboten sein, sie mitbestim-
‘mungsrechtlich gleich zu behandeln. Eine solche Fortentwicklung
kann jedoch nicht Aufgabe der Rechtsprechung sein. Diese hat
vielmehr zu respektieren, daBR ausweislich § 87 Abs. 1 Nr. 11
BetrVG nicht alle leistungsbezogenen Entgelte, sondern nur solche
der hier geregelten Mitbestimmung des Betriebsrates unterliegen
sollen, die mit Akkord und Primie (noch) vergleichbar sind. Die-
ser Wille des Gesetzgebers zur Beschridnkung des Kreises der nach
dieser Vorschrift mitbestimmungspflichtigen leistungsbezogenen
Entgeltformen wird zusidtzlich deutlich dadurch, daR der Gesetz-
geber seine urspriingliche Absicht, auch Provisionen auSdrﬁcklich
-der Mitbestimmung des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 11
BetrVG zu unterwerfen, nicht weiterverfolgt hat. Die Entgeltform
"Provision" war seit langem bekannt. Der Begriff "Provision"
hatte einen durch die §§ 87 f. HGB festumschriebenen Inhalt. Die
. Provision war etwas anderes als der Akkordlohn oder die in § 87
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG genannte Pr&mie und mit diesen nicht ver-
gleichbar. Nichts hitte ndher gelegen, als auch die Provisionen
und damit vergleichbare Lohnformen in § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG
zu erwdhnen, wenn alle oder nahezu alle leistungsbezogenen Ent-

gelte dem hier geregelten Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates

héttén unterworfen werden sollen.

Der Senat h&dlt daher an seiner Entscheidung vom 28. Juli
1981 fest, daB ein dem Akkord- und Prdmienlohn vergleichbares
leistungsbezogenes Entgelt im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11
BetrVG nur eine Vergutungsform‘ist, bei der eine "Leistung" des

Arbeitnehmers, gleichgiiltig worin diese besteht, gemessen und mit
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einer Bezugsleistung verglichen wird, und bei der sich die Hdhe
der Vergiitung in irgendeiner Weise nach dem Verhiltnis der Lei-

stung des Arbeitnehmers zur Bezugsleistung bemift.

c) Der Senat hat in der genannten Entscheidung vom 28. Juli
1981 im einzelnen dargelegt, warum Anteils- und Leitungsprovi-
sionen, wie sie in der Versicherungswirtschaft gezahlt werden,
keine vergleichbaren leistungsbezogenen Entgelte im Sinne von

§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG sind. Er hat dabei darauf abgestellt,
daB sich die H8he dieser Provisionen nicht aus irgendeinem Ver-
hdltnis zu einer feststellbaren Bezugsleistung ergebe, vielmehr
ausschlieBlich an der nur am Erfolg gemessenen Leistung orien-

tiere.

Auch fiir die AbschluBprovision fehlt es an einer Bezugslei-
stung, 2u der die Leistung des AuRBendienstmitarbeiters in ein
Verh&ltnis gesetzt wird, das dann iiber die Héhe des Entgeltes
Auskunft gibt. Auch die AbschluBprovision bemift sich aus-
schlieBlich am Erfolg, der allein am getdtigten Umsatz gemessen
wird, gleich ob dieser wert- oder stiickmdRig bestimmt wird. Auch
eine solche AbschluBprovision ist daher kein vergleichbares lei-
stungsbezogenes Entgelt im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG.
Soweit der Senat hinsichtlich der AbschluBprovision in seiner
Entscheidung vom 29. M&rz 1977 (BAG 29, 103 = AP Nr. 1 zu § 87
BetrVG 1972 Provision) anders entschieden hat, h#lt er daran

nicht fest.

d) Auch die von der Antragstellerin an ihre Vertriebsbeauf-
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tragten gezahlte Provision ist ausschlieBlich eine Abschlufipro-
vision. Eine Provision wird nur gezahlt, wenn der Vertriebshe-
auftragte ein Geschdft t&dtigt, d.h. ein Gerdt verkauft oder ver-
mietet. DaR die H6he der Provision je nach Gerédtetyp und Laufzeit

des Vertrages verschieden ist, dndert daran nichts.

Die Leistung des Vertriebsbeauftragten wird auch nicht an
einer Bezugsleistung gemessen. Die in der Punktetabelle enthal-
tene Bestimmung, daR der Kalkulationsbasis von 100 % Umsatzer-
fiillung 22 Punkte gleichzusetzen seien, gibt keine solche Be-

zugsleistung vor.

Es kann dahingestellt bleiben, was diese Bestimmung letzt-
lich besagt - die Beteiligten konnten dariiber vor dem Senat na-
heres nicht vortragen -. Vieles spricht dafiir, daB diese Kal-

“kulationsbasis nichts anderes ist als die Vorstellung der An-
‘tragstellerin dariiber, welche Provision ein Vertriebsbeauftragter
Y im Regelfall soll verdienen kdnnen. Sie mag auch eine Garantie
dahin beinhalten, daB bei einer Veridnderung der Punktzahl, wie
““sie in Ziffer 5 der Regelung vorbehalten ist, der Vertriebsbe-
‘auftragte dennoch die M8glichkeit behalten soll, wenigstens 22
?”wPﬁnkte zu verdienen. Mit solchen Vorstellungen des Arbeitgebers
fiber die H6he der normalerweise verdienbaren und zu verdienenden
Provisionen hat sich der Senat schon in seiner Entscheidung vom
28. Juli 1981 befaRt und dabéi ausgesprochen, daf diese Vor-
stellungen nicht die Funktion einer Bezugsleistung haben, an der
die Leistung des AuBendienstangestellten zum Zwecke der Ermitt-

lung seines Leistungslohnes gemessen werden soll.
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An der genannten Kalkulationsbasis von 100 % gleich 22
Punkte orientiert sich jedenfalls nicht die Hohe der den Ver-
triebsbeauftragten zu zahlenden Provisionen. Diese erhalten
vielmehr eine Provision fiir jedes getidtigte Geschi&ft, unabhidngig
davon, ob und in welchem Umfange sie im Monat diesen Wert von 22

Punkten iiber- oder unterschritten haben.

Fiir eine solche Bezugsleistung spricht auch nicht die von
den Beteiligten in der Betriebsvereinbarung vom 13. Mirz 1982 in
§ 17 vereinbarte "KorrekturmaBnahme". Nach dieser Regelung ist
jedem Vertriebsbeauftragten fiir seine variablen Beziige ein Ziel-
einkommen vorgegeben. Erreicht das durchschnittliche kumulative
Ist-Einkommen pro Verk&ufergruppe halbjdhrlich nicht mindestens

75 % des geplanten Zieleinkommens dieser Verkdufergruppe, so
tritt die KorrekturmafBnahme in Kraft. Sie besteht darin, daB
derjenige Vertriebsbeauftragte, der keine 75 % seines geplanten
Zieleinkommens erreicht, einen Provisionsausgleich bis zur H8he
von 75 % erhdlt. Voraussetzung fiir diesen Provisionsausgleich ist
damit nicht nur, daB der einzelne Verkiufer nicht 75 % seines
Zieleinkommens erreicht, sondern die gesamte Verkdufergruppe muf
ebenfalls unter 75 % ihres kumulativen Zieleinkommens geblieben
sein. Daraus wird deutlich, daB die vereinbarte KorrekturmaRfRnahme
nur eine Provisionsgarantie in bestimmter HShe und unter be-
stimmten Voraussetzungen beinhaltet, nicht aber die verdiente
Provision des einzelnen Vertriebsbeauftragten in ihrer Hohe da-
nach bestimmt, ob und:in welchem Verhdltnis das eigene oder das
Zieleinkommen der Gruppe erreicht worden ist. Auch das Zielein-

kommen ist damit letztlich nur eine Vorstellung der Antragstel-
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lerin dariiber, welche Provision ein Vertriebsbeauftragter in der
Regel verdienen kann und verdienen soll. Diese Vorstellung ist

aber - wie dargelegt - keine Bezugsléistung.

Hinsichtlich der von der Antragstellerin an die Vertriebs-
beauftragten gezahlten Provision steht dem Gesamtbetriebsrat da-
her kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG zu.
Daraus folgt, daB hinsichtlich des Geldfaktors innerhalb der
Provisionsregelung der Antragstellerin kein Mitbestimmungsrecht

besteht.

Geldfaktor in diesem Sinne ist auf jeden Fall der DM-Wert Je
Provisionspunkt. Dessen Festsetzung unterliegt daher nicht der

Mitbestimmung des Gesamtbetriebsrates.

e) :EinfluB auf die H6he der Provision hat nach dem Provisions=-
system der Antragstellerin auch die Zahl der Provisionspunkte Je
Geschédft. Daraus folgt jedoch nicht, daBR auch die Punktzahl
Geldfaktor im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ist und damit
nicht der Mitbestimmung des Gesamtbetriebsrates unterfidllt. Auch
im eigentlichen Leistungslohnsystem ist nicht jeder Faktor, der
auf die Hbhe des Leistungsentgeltes selbst von EinfluBf ist,
Geldfaktor im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG. Soweit dieser
lediglich das Verhdltnis des Entgeltes fiir die Leistung eines
bestimmten Leistungsgrades zum bereits feststehenden Entgelt fiir
die Ausgangsleistung bestimmt (vgl. Entscheidung des Senats vom
25. Mai 1982, BAG 39, 86 = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Prémie),
ist er Teil der Ausgestaltung dieses Systems selbst und nicht
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Geldfaktor im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG (BeschluR des
Senats vom 13. September 1983 - 1 ABR 32/81 - zur Verdffentli-
chung vorgesehen). Der Umstand, daR er daher vom Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG nicht er-
faBt wird, besagt damit nicht, daf er iUberhaupt mitbestimmungs-
frei ist. Seine Mitbestimmungspflichtigkeit kann sich aus anderen

gesetzlichen Vorschriften ergeben.

3. Innerhalb des Provisionssystems der Antragstellerin unter-
liegt die fiir jedes Geschidft zu gewdhrende Punktezahl der Mitbe-

stimmung des Betriebsrates.

a) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 13. September 1983
(aa0) ausgesprochen, daB in einem Pridmienlohnsystem der Faktor,
der den Verlauf der Leistungslohnkurve bestimmt, der Mitbestim-
mung des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegt,
Die Entscheidung iliber den Verlauf der Prdmienkurve gehdre zur
mitbestimmungspflichtigen Entscheidung iliber den Entlohnungs-
grundsatz und die Entlohnungsmethode, sie betreffe die Ausformung
des einzelnen Entlohnungssystems und damit alle diejenigen Ele~
mente, die dieses System im einzelnen ausgestalten und zu einem
in sich geschlossenen System machen, das sich zu anderen Még-
lichkeiten der Gewdhrung leistungsabhiéngiger Vergiitung abgrenzen
14Bt. Nach der Entscheidung des Senats vom 10. Juli 1979 (1 ABR
88/77, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) sind danach
mitbestimmungspflichtig nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG alle son-
stigen Anknilipfungspunkte fiir die'Zahlung einer Wettbewerbsprimie,

so die Festlegung des.Verteilungsschlﬁssels, der Pr&mienkurve und
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bei der Ermittlung der Prédmie. Er hat deshalb in

seiner Entscheidung vom 30. Mirz 1982 (1 ABR 55/80, AP Nr. 10 zu

§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) ausgefiihrt, daB der Mitbestim-

"mung des Betriebsrates bei einem Wettbewerb (auch) die Frage un-

terliege, wie die Wettbewerbsregelung im einzelnen zu gestalten

sei.,

b) Ausgehend

davon gehdért auch die Festlegung der Punktezahl

fiir das einzelne Geschift zur Ausgestaltung der Provisionsrege-

lung der Antragstellerin. Die Punktezahl ist nicht nur ein Faktor

bei der Berechnung der mit einem Einzelgeschdft verdienten Pro-

.vision, sie bestimmt dariiber hinaus auch das Verhidltnis der Ver-

glitung fir die

einzelnen provisionspflichtigen Geschidfte unter-

einander. Es ist eine Frage auch der innerbetrieblichen Lohnge-

_rechtigkeit, o

b und inwieweit fiir einzelne Gerite und fiir ver-

schiedene Vertridge unterschiedliche Punktzahlen gewihrt werden

~-- sollen. Diese

operation aus
Verkaufspreis
der einzelnen
daB sie durch

..zelner Gerite

Punktzahl ergibt sich nicht lediglich als Rechen-
dem Wert des jeweiligen Geschidftes, also aus dem
des einzelnen Gerdtes oder den Mieteinnahmen aus
Vermietung. Die Antragstellerin trigt selbst vor,
die Vergabe der Punktzahlen auch den Vertrieb ein-

steuert, indem sie etwa den Verkauf bestimmter Ge-

rdte dadurch zu férdern versucht, daR einem solchen Geschidft eine

hohe Punktzahl zugewiesen wird. Das ist legitim. In gleicher

Weise ist es aber vom Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechtes

nach § 87 Abs.

1 Nr. 10 BetrVG her gerechtfertigt, dabei die In-

teressen der Vertriebsbeauftragten zur Geltung zu bringen, die

‘etwa darin bestehen ktnnen, daB die Kosten einer solchen ver-
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triebssteuernden MaBnahme nicht zu Lasten der aus anderen Ge-
schiften sich ergebenden Provisionen gehen, eine Befiirchtung, die
gerade deswegen nicht unbegriindet iSt, weil sich die Antrag-
stellerin nach Ziff. 5 ihrer geplanten Regelung vorbehalten will,
die Punktzahl je Gerdt entsprechend dem jeweiligen "Produktmix"

oder aus Grinden der Einhaltung des "Budgets" zu &ndern.

Auch in der Literatur ist anerkannt, daB die nihere Ausge-
staltung einer Provisionsregelung der Mitbestimmung des Be-
triebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegt. Das wird
auch und gerade fir die Frage bejaht, wie der einzelne Vertrags-
wert ermittelt und ob fiir bestimmte Geschidfte eine Zusatzprovi-
sion oder eine hthere Provision gezahlt werden soll und ob Ge-
wichtungsfaktoren die einzelnen Provisionen mitbestimmen sollen
(Léwisch, Mitbestimmung des Betriebsrats bei Provisionsregelungen
fiir kaufmdnnische Angestellte, ZHR 139, 362, 369; Westhoff, Die
bisherige Rechtsprechung zur Mitbestimmung bei Provisionssystemen

und ihre Folgen fiir die Praxis, DB 1980, 1260).

e) Daf die Festsetzung der Zahl der Provisionspunkte auch ein
"Instrument der Verkaufspolitik ist, steht einem Mitbestimmungs-
recht nicht entgegen. Der Senat hat schon in seiner Entscheidung
vom 30. M#rz 1982 (aa0) ausgesprochen, daB der Arbeitgeber, wenn
er Unternehmensziele mit Mitteln der Lohngestaltung erreichen
will, auch ein insoweit gegebenes Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrates beachten muf. Er hat in seiner Entscheidung vom 31.
August 1982 (1 ABR 27/80, AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeits-

zeit, zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen)
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ausgesprochen, daB Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates nicht
unter dem allgemeinen Vorbehalt stehen, daR durch sie nicht in
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingegriffen werden

diirfe. Daran ist festzuhalten.

. Der Betriebsrat hat daher mitzubestimmen bei der Festsetzung

der Punktezahl fiir die einzelnen Gerdte und Geschéfte.

d) Eine solche isolierte Mitbestimmung allein iliber die Zahl der
Punkte fiir jedes Geschidft ist entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde nicht sinnlos. Sie setzt den Betriebsrat vielmehr in die
Lage, auf ein Provisionssystem hinzuwirken, das den Besonderhe}-
ten beim AbschluB der einzelnen Geschdfte Rechnung trigt und da-
mit auch eine gewisse Gewdhr dafiir bietet, daB die an die ein-
zelnen Vertriebsbeauftragten schliefBlich zu zahlende Provision in
einem angemessenen und billigen Verhdltnis sowohl zueinander als
auch zu den erfahrungsgemdf aufzuwendenden Bemiithungen fir die
einzelnen Geschidfte steht. DaR die Antragstellerin frei bleibt,
den Wert je Provisionspunkt, der nach der mitbestimmten Regelung
in Anrechnung zu bringen ist, selbst zu bestimmen, vermag an der
so gestalteten und damit an Vorstellungen der innerbetrieblichen
Lohngerechtigkeit orientierten Provisionsregelung nichts zu &n-
dern. DaRl diese Freiheit der Antragstellerin zur Festsetzung des
DM-Wertes je Provisionspunkt ihr niéht auch das Recht gibt, etwa
fir einzelne Punktkategorien unterschiedliche DM-Werte festzu-
setzen, folgt aus der Struktur des von ihr praktizierten Provi-
sionssystems, in dessen Rahmen allein iiber die Mitbestimmungs-

rechte des Gesamtbetriebsrates bei der Festsetzung der Provi-
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sionssitze in diesem Verfahren zu entscheiden war. Wenn auf diese
Weise der Betriebsrat iiber die Mitbestimmung der fiir jedes Ge-
schidft zu gewdhrenden Punktezahl nicht auch die Hhe der letzt-
lich fiir jedes Geschdft zu zahlenden Provision mitbestimmen kann,
so macht auch das sein Mitbestimmungsrecht nicht "sinnlos", folgt
vielmehr notwendig daraus, daB die Provision kein vergleichbares
leistungsbezogenes Entgelt im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 11

BetrVG ist.

Nach allem war festzustellen, daB die Festlegung des DM-
Wertes je Provisionspunkt innerhalb der Provisionsregelung der
Antragstellerin fiir die im Vertrieb tétigen Mitarbeiter nicht dev.
Mitbestimmung des Gesamtbetriebsrates unterliegt. Ihr weiterge-
hender Antrag - daB auch die Festlegung der Punktezahl nicht

mitbestimmungspflichtig ist - war abzuweisen.

Dr. Kissel Dr. Seidensticker Matthes

Dr. Rust Muhr
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